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SC-014-O/PS/NR-2012— Ref.: 03/04/13

Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia: Antiguo Cuscatlan, a las diez

horas y treinta y cinco minutos del dia tres de abril de dos mil trece.

i El presente recurso de revisién se inicid por medio de escritos presentados los dias seis y
siete de marzo del corriente afio por Jaime Ramirez Ortega, apoderado de Agua y
Tecnologia, S. A. de C. V. —en adelante Agua y Tecnologia—y Milton Edgard Pefia Mendoza,
apoderado de Suministro Industrial de Equipo y Ferreteria, S. A. de C. V. —en adelante Sief-,
respectivamente, mediante los cuales impugnan en revision la resolucion definitiva emitida

por este Consejo Directivo el dia veintisiete de febrero de dos mil trece.
> Al respecto, es necesario realizar las siguientes consideraciones:
.  Argumentos planteados por Agua y Tecnologia

s El apoderado de la peticionaria del presente recurso manifestd que el Consejo Directivo
“ _ha atribuido a mi representada la conducta de haber incurrido en practica anticompetitiva
(...) en base a suposiciones ya que de acuerdo a la Ley y Reglamento de la Ley de
Competencia (...) especificamente en cuanto a los criterios establecidos en el articulo 12 y
que son los orientadores para la valoracion de la existencia de acuerdos anticompetitivos

entre competidores, a que se refiere el Art. 25 de la ley...".

. En relacién con algunos criterios orientadores para la valoracion de la existencia de acuerdos
entre competidores, referidos en el Art. 12 del Reglamento de la Ley de Competencia, en
adelante RLC, el apoderado de la recurrente sefialé lo siguiente: | L\/
!LJ\
s. Sobre la letra a), que “...se ha demostrado que no existe una correlaciéon continuada durante

un periodo significativo de tiempo sobre la practica anticompetitiva atribuida a mi

representada”.

s En lo que respecta a la letra b), que “...no puede prever mecanismos de fiscalizacion o

control que pueda influir en la conducta de los demas participantes”.

~
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En cuanto a la letra ¢), “...que el niumero de participantes (...) no es reducido, y existen
muchas empresas que prestan el servicio de alquiler de grias y montajes de equipos

electromecanicos”.

En lo referido a la letra d), que “...las actuaciones de mi representada no se derivan de una
habilitacién legal o administrativa que restrinja el mercado del servicio de alquiler (...) ya que

participan diversos proveedores de estos servicios”.

Sobre la letra e), que es importante analizar “Que el mercado se comporte de tal manera que
no pueda ser explicado razonablemente sobre bases técnicas econdmicas y juridicas

distintas a la existencia de una de las practicas mencionadas en el Art. 25 de la ley”.

Con respecto a la letra f), que el Consejo Directivo argument6 “...que se han dado los
presuntos sostenido (sic) reuniones y/u (sic) otras formas de comunicacién (...) sin
determinar técnica o fehacientemente la forma de comunicacién que atribuyen, por lo que

ese fundamento es en base a suposiciones...”

- Sobre la letra g), “...Que restriccién, limitaciones o impedimentos que otras empresas del

mercado de alquiler de gruas y prestacion de servicios de montaje de equipos

electromecanicos puedan actuar libremente en el mercado” (sic).

Finalmente en cuanto a la letra h), que “...los precios establecidos [en la licitacion] fueron
fjados a las variaciones en los precios de los factores de produccidn, especiaimente a los
costos de combustible, costo de mano de obra y costo de equipos de produccion®.

Il. Argumentos planteados por Suministro Industrial de Equipo y Ferreteria

El apoderado de la solicitante expuso, en su escrito recursivo, que la resoluciéon se

[

fundamenté en simples presunciones, pues “...no se establecié plenamente que mi
patrocinada haya cometido tal conducta siendo esta resoluciéon emitida en forma subjetiva en
cuanto a la valoracién de la prueba (...) no se adecua a lo establecido en los parametros del

Reglamento de la Ley de Competencia”.
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1+ Por otra parte, manifesté que la Ley de Competencia, en adelante LC, en ningun momento
establece “...que no debe de haber cooperacion entre empresarios o que se debe de tener
una enemistad cuando dos 0 mas empresarios se dedican el (sic) mismo giro mercantil’, con
lo cual se vulnera el Art. 2 de la Constitucion de la Republica en lo atinente a la libertad

empresarial.

5. Asi mismo argumentd que “Tampoco se puede aseverar por presuncion que hubo un
acuerdo de precios (...) por el simple hecho que los precios eran los mismos por hora, de lo
contrario tendrian que multar a diario a las distintas gasolineras que ofertan sus productos y

que tienden a coincidir en el mercado con el mismo precio”.

. Finalmente, expuso que “...dada la variedad del mercado ofertante de este tipo de servicios
son muy similares en sus respectivos costos hora hombre, precio de combustible con el que
se mueve la grua, depreciacién, entre otros (...) los precios de este tipo de servicios son
sumamente similares, porque responden a un mercado especifico en el que participan

muchos competidores y no es exclusivo de pocas empresas’.

. Sobre los criterios orientadores prescritos en el Art. 12 del Reglamento de la Ley

de Competencia

7 Como se puede advertir de los escritos interpuestos por sus apoderados, tanto Agua y
Tecnologia como Sief se han referido a los criterios orientadores para la valoracién de la
existencia de acuerdos anticompetitivos entre competidores, previstos en el articulo 12 del

RLC. )JL/

.« En virtud de lo anterior, es necesario aclarar que, tal como se expone en la referida
disposicion, los supuestos sefialados en dicha norma son criterios orientadores y, por ello,
lejos de configurar elementos sine qua non para tener por demostrada una practica
anticompetitva —como interpretan las recurrentes—, son circunstancias que pueden
coadyuvar a determinar la comision de la misma. Ademas, los criterios orientadores no
pueden ser aplicables a todas las modalidades establecidas en el Art. 25 de la LC, pues aun
cuando todas las practicas se refieren a acuerdos entre competidores, sus concreciones

obedecen a circunstancias y supuestos facticos, juridicos y econémicos diferentes.
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En efecto, los criterios orientadores no constituyen una cadena de presupuestos entre si,
sino que basta con la configuracién de uno o algunos de ellos para que se evalue la
existencia de un acuerdo entre competidores; ademas, dicha valoracion se realiza junto a los
distintos elementos probatorios incorporados en el expediente sancionador, ya que, de
acuerdo al Art. 45 de la LC, la valoracién de la prueba debe realizarse “conforme las reglas

de la sana critica”.

En ese sentido, es irrazonable pretender, por ejemplo, que si no se comprueba la existencia
de una reunion entre los agentes investigados, se inhiba de forma total la posibilidad de
demostrar que estos han adoptado un acuerdo anticompetitivo. Igualmente, para comprobar
un acuerdo anticompetitivo en una licitacion no es necesario demostrar que la colusién se
ha dado en ofras licitaciones mas, cuando el analisis en ese caso es independiente y

auténomo.

Habiendo quedado advertido el objeto de los criterios orientadores establecidos en el Art. 12
del RLC, este Consejo Directivo se pronunciara, a continuacién, sobre los argumentos o

alegaciones expuestos en los escritos recursivos.

IV. Analisis de las alegaciones hechas por Agua y Tecnologia

22

23

A. Sobre que el Consejo Directivo atribuyé una conducta sin haber comprobado los
criterios orientadores establecidos en el Art. 12 del RLC

Tal como se advirtié en el romano anterior, el Art. 12 del RLC sefala “criterios orientadores
para la valoraciéon de la existencia de acuerdos anticompetitivos entre competidores”, los
cuales sirvieron como referencia a la hora de analizar la conducta realizada por la recurrente
en la licitacion LPI-09/2011; es decir, como su naturaleza lo determina, sirvieron para una
finalidad orientadora, pues establecieron algunas de las pautas que se utilizaron a la hora de

valorar la conducta sancionada.

En ese sentido, debe reiterarsele a la recurrente que dichos criterios no constituyeron una
cadena de presupuestos entre si, sino que basté con la configuracion de algunos de ellos
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para evaluar, junto con el resto de elementos incorporados, la existencia del acuerdo entre

competidores.

No obstante la claridad de la acotacion anterior, este Consejo Directivo, respetando el
derecho de peticién, se pronunciara sobre el resto de argumentos expuestos por la
solicitante, todos relacionados con la supuesta falta de concurrencia de los criterios
orientadores establecidos en el Art. 12 del RLC, enfatizando que la valoracion de los mismos
va orientada a la naturaleza y modalidad del acuerdo sancionado —fijacién de precios entre

competidores en una licitaciéon publica por invitacion-—.

B. De la no existencia de una correlacién de precios continuada durante un periodo

significativo de tiempo

Respecto al argumento planteado vinculado a la letra a) del Art. 12 del RLC, en el marco de
una investigaciéon de un acuerdo anticompetitivo en una licitacién publica no es necesario
demostrar que existe una correlacion continuada durante un periodo significativo de tiempo
para que dicho acuerdo pueda ser comprobado, en virtud de que el precio que se oferta es
acorde a las exigencias requeridas en las bases para brindar un servicio determinado.
Tampoco es necesario demostrar que ha existido una correlacién continuada de precios en

licitaciones anteriores.

Dadas las condiciones, pues, en las que se establece el precio en las licitaciones publicas,
en las cuales el precio es presentado en sobre cerrado y conocido hasta la apertura de
ofertas, no es aplicable ni estimable la correlacién de precios planteada por la recurrente.

C. Sobre que Agua y Tecnologia no puede prever mecanismos de fiscalizacion o

control que puedan influir en la conducta de los demas participantes

En relacién con la letra b) del Art. 12 del RLC, se manifiesta que si bien no se comprobo que
Agua y Tecnologia tuviese mecanismos de control que influyeran en la conducta de Sief, la

ausencia de estos no afecté el andlisis integral que se hizo en la resolucién que ahora se

| e
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impugna para la comprobacion de la practica investigada.
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Y es que la existencia de un acuerdo anticompetitivo en una licitacién no esta condicionada

Unica y exclusivamente a la existencia o no de mecanismos de fiscalizacion o control.

En razoén de lo anterior, no es valido el argumento esgrimido por la recurrente, pues aun
cuando no se demostré un mecanismo de control, si se valoraron otros criterios y elementos

probatorios que sustentaron la decision final.

D. Sobre que el numero de participantes no es reducido y existen muchas empresas

que prestan el servicio licitado

Respecto a la letra c) del Art. 12 del RLC, este Consejo Directivo se pronuncié en la
resolucién impugnada ya sobre este punto, y consider6é la existencia de al menos dos
aspectos que contribuyeron a reducir el nimero de agentes econémicos que potencialmente
podrian haber ofrecido el servicio requerido dentro de la licitacion. Dichos aspectos son: la
especializacién en el tipo de servicio licitado y la experiencia en el manejo de gruas para el

montaje y desmontaje de equipos electromecanicos, exigida en las bases de licitacion.

Al respecto se sefialé que, en la practica, existe un numero limitado de agentes econdémicos
que ofrecen estos servicios a la Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados
(ANDA). De acuerdo con datos recabados en la investigacion, en los Ultimos cinco afios han
participado un reducido nimero de agentes econdmicos en las contrataciones realizadas por
ANDA para el servicio de alquiler de grias para el montaje y desmontaje de equipos

electromecanicos.

Ademas, en la resolucién impugnada, este Consejo aclard que si bien pueden existir muchas
empresas que presten el servicio de alquiler de grias para montajes y desmontajes de
equipos electromecanicos en el mercado, éstas no fueron objeto del analisis en el
procedimiento sancionador, dado que el marco de la practica anticompetitiva se circunscribié

en una licitacién publica por invitacién.

Al respecto, este Consejo Directivo expuso que “aunque existan otros agentes econémicos
que puedan prestar el servicio requerido, distintos de aguéllos que participen en la licitacién,
estos, al no participar, no forman parte de la oferta real para dicha licitacién, y por ende,

quedan excluidos al momento de efectuar el analisis de competencia respectivo.”
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En razén de lo antes expuesto, el argumento de la solicitante no es estimable, pues el
nimero de los agentes econémicos que se consideraron para el analisis de la practica
anticompetitiva sancionada fueron Unicamente los participantes en el procedimiento LPI-
09/2011.

E. Sobre que las actuaciones de Agua y Tecnologia no se derivan de una habilitacién
legal o administrativa que restrinja el mercado

En cuanto al argumento vinculado a la letra d) del Art. 12 del RLC, se determiné que
efectivamente la conducta sancionada a Agua y Tecnologia no proviene de una habilitacion
legal o administrativa, dado que se trata de una licitacion publica en donde cada ofertante
debe determinar, de manera independiente, el precio que ha de presentar ante la institucion

licitante.

No obstante lo anterior, este Consejo Directivo comprobd, con una serie de elementos
probatorios recopilados durante el procedimiento sancionador, valorados integramente, que
dicha sociedad cometio la practica anticompetitiva establecida en el Art. 25 letra c) de laLC.

Finalmente, como se advirtié ya en parrafos anteriores, tampoco es un requisito sine qua non
encontrar una habilitacion legal para establecer o comprobar el acuerdo sancionado, por lo

que el punto alegado por la recurrente no tiene fundamento.

F. Sobre que el mercado se comporte de tal manera que no pueda ser explicado
razonablemente sobre bases técnicas, econémicas y juridicas

Del criterio planteado en la letra ) del Art. 12 del RLC, el apoderado de la solicitante

transcribié literalmente lo que se establece en él, sin exponer o argumentar si se cumple o no

el criterio sefalado. \ \-\‘

En virtud de lo anterior, este Consejo Directivo advierte que, aun cuando no existen alegatos
especificos sobre los cuales pronunciarse, es necesario reiterar a la solicitante lo establecido
en la resolucion final en cuanto a dicho criterio: Después de efectuar un anadlisis exhaustivo
de todas las variables y elementos incorporados en el expediente resultd poco factible y

razonable, desde un punto de vista econémico, encontrar una coincidencia —hasta en los
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centavos- en el precio ofertado en una licitacion por parte de dos agentes econdmicos

independientes.

Por ello, ante la falta de argumentos y la irrazonabilidad de la igualdad en las ofertas, se

debera declarar sin lugar el aspecto referido por la sociedad recurrente.

G. Sobre que este Consejo Directivo determind, con base en suposiciones, las
reuniones y otras formas de comunicacion entre las sancionadas

En cuanto al argumento vinculado a la letra f) del Art. 12 del RLC, es preciso resaltar el
extracto de la declaracién vertida durante la investigacion por el sefior Mario Siciliano,
representante legal de Agua y Tecnologia, cuando se le pregunt6 si se habia relacionado o
habia tenido relaciones comerciales con la empresa Sief: “Si nosotros no tenemos algun
repuesto y él lo tiene, entonces, nos vendemos nos compramos y Nos apoyamos, para poder
salir adelante y atenderle bien al cliente...”. Luego agregé lo siguiente: “...algunas veces
nuestras unidades estan dafiadas o en reparacion, entonces hemos llegado a pedirles [a

Sief] pues de que nos apoyen con su equipo que tienen.”

Ademas se demostré que las sociedades se habian alquilado mutuamente sus equipos de
gria para montaje y desmontaje de equipos de bombeo, tal como se evidencié en los
comprobantes de crédito fiscal N.° 0044, de fecha quince de octubre de dos mil diez, y N.°
00154, de fecha doce de octubre de dos mil siete, respectivamente (folios 190 pieza | y folios
73 pieza |l de las partes publicas del presente expediente).

Adicionalmente, es preciso recordar que este Consejo Directivo expuso en la resolucién
impugnada que tanto el sefior Mario Siciliano —representante legal de Agua y Tecnhologia-
como el sefior Eugenio Orellana —representante legal de Sief- claramente reconocieron en
sus respectivas declaraciones que mantienen relaciones de colaboracién laboral entre

ambas sociedades.

En esta misma linea, en las declaraciones rendidas, se advirti6 que el sefior Eugenio
Orellana -representante legal de Sief- fue accionista fundador de la sociedad Agua y

Tecnologia, con lo que se ratificé la estrecha vinculacién entre las involucradas.
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4. Asimismo, se evidencié que ambas sociedades habian utilizado la figura del consorcio para

participar en otra licitacion realizada por ANDA; dicho consorcio implicaba
incuestionablemente que ambas sociedades debian comunicarse y coordinarse para fijar un
precio a ofertar en la prestacion conjunta del servicio, previo analisis de los costos
respectivos en gue incurririan.

Ahora bien, respecto al argumento de que “no se le ha comprobado por estos medios
probatorios la conducta de practica anticompetitiva”, es dable sefalar que este tipo de
elementos (reunién y formas de comunicacién) no se han analizado de manera aislada, sino
que fueron considerados en la resolucion impugnada como uno de los “Aspectos vinculantes
y de coordinacion entre los agentes econdmicos”, los cuales analizados conforme las reglas
de la sana critica y sobre la base de todos los elementos aportados en la investigacion,
demuestran efectivamente que la igualdad de precios ofertados en la Licitacion LPI-09/2011

es producto de un acuerdo anticompetitivo entre Sief y Agua y Tecnologia.

En virtud de lo anterior, este Consejo si determind técnica y fehacientemente que entre
ambas sociedades existieron vinculos que crearon una estrecha relacién de colaboracion,
comunicacion y, por tanto, de coordinacién, que se atribuy6 a Sief con Agua y Tecnologia,

con lo cual se desvirtta el alegato expuesto por la peticionaria.

H. Sobre “la restriccion, limitaciéon o impedimento que otras empresas del mercado
de alquiler de gruas y prestacion de servicios puedan actuar libremente en el

mercado” (sic)

En lo que respecta a este criterio, este Consejo Directivo no advierte con claridad el
fundamento factico que la peticionaria pretende recurrir, pues se limité a citar la parte final de
la letra g) del Art. 12 del RLC, sin exponer el por qué Agua y Tecnologia se siente agraviada

sobre este aspecto.

No obstante, cabe reiterar que el mercado en el cual se circunscribe la recurrida practica es
en el procedimiento de licitacion LPI1-09/2011 exclusivamente, en el cual solo participaron las
sociedades multadas, por lo que letra g) del Art. 12 del RLC no aplicé para el analisis
realizado, lo cual, y como se advirtié en parrafos anteriores, tampoco es un requisito sine qua
non para establecer o comprobar el acuerdo sancionado. [Jv\
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Por lo expuesto, en virtud de la falta de argumentos, se debera declarar no ha lugar lo

transcrito por la recurrente.

. Sobre que los precios establecidos en la licitacion fueron fijados segln las
variaciones en los precios de los factores de produccion, especialmente a los
costos de combustible, costo de mano de obra y costo de equipos de produccion

Finalmente, respecto al argumento planteado, debe sefialarse que los datos presentados por
Agua y Tecnologia, para el analisis de la determinacién del precio por hora, no fueron
consistentes y, por tanto, confiables para establecer de manera fehaciente la forma en cémo

se determiné el precio ofertado en la licitacion LPI-09/2011.

Sobre este aspecto es preciso resaltar que este Consejo Directivo demostré que Agua y
Tecnologia presentd en dos ocasiones distintas la forma en como determiné el precio
unitario por hora de servicio ofertado; en dichas ocasiones los elementos que componian los
costos del precio unitario por hora de servicio ofertado en la licitacion LPI1-09/2011 fueron
distintos y, ademas, los valores estimados para cada componente del costo eran diferentes,

tal y como consta en la resolucion final.

En efecto, en la resolucién impugnada se determiné lo siguiente: “Por ejemplo, se advirtio
para un elemento especifico (el combustible) que Agua y Tecnologia habia declarado una
estimacién de costo equivalente a $10.00 délares por hora de alquiler de grua, pero
posteriormente, cuando se le requirié el detalle de los elementos que componian el precio
ofertado por hora de servicio, en la informacion remitida indicé que, para el combustible,

estimaba un costo de $12.50 délares por cada hora de alquiler de grua.”
Por otra parte, en la declaracion que se tomé en la investigacion no se encontré ninguna
argumentacion econémica o técnica que permitiese justificar la igualdad de los precios

presentados.

En conclusion, este punto de la pretensién recursiva tampoco debe estimarse.

10
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V. Analisis de las alegaciones hechas por Suministro Industrial de Equipo y

Ferreteria, S. A. de C. V.

A. Sobre que este Consejo Directivo fundamenté la resolucién en simples
presunciones sin que se adecuase a lo establecido en los parametros del

Reglamento de la Ley de Competencia

ss. Sobre este argumento, en primer lugar, se reitera que no es necesario el cumplimiento de

&7,

58

59,

todos los referidos criterios en el articulo 12 del RLC para determinar la existencia de una de
las conductas prohibidas por el articulo 25 de la LC. En segundo lugar, se reitera que no es
cierto que la existencia del acuerdo anticompetitivo se fundamente en simples presunciones
o que los elementos probatorios fueron valorados de forma subjetiva.

En efecto, para desvirtuar la aseveracion hecha por Sief, consta en la resolucion
sancionatoria que este Consejo Directivo, luego de realizar un analisis integral basado en la
sana critica, en el que se valoraron todos los elementos probatorios recopilados en el
procedimiento sancionador, demostré que ambas sociedades ofertaron un precio idéntico

(USD$79.10 por hora) sin ninguna justificacion econémica valedera.

Asi mismo, se comprobd la existencia de elementos vinculantes y de coordinacién por
ambos agentes econémicos sancionados, tales como la similitud en la documentacion
presentada en los alegatos de defensa; la contratacién entre ellas de sus servicios de
alquiler de gruas; la participacion de manera conjunta (consorcio) en una licitacion publica; y
la vinculacién encontrada entre los accionistas fundadores de las sociedades investigadas y
sus representantes legales. Ademas, se determiné la ausencia de certeza positiva en los
elementos aportados por los agentes investigados para comprobar, de manera confiable y
fehaciente, la determinacién de los precios que ofertaron en la referida licitacion. Para
robustecer lo anterior, consta en las declaraciones de los representantes legales de ambas

sociedades, la comunicacién y colaboracion entre los ofertantes. / (/\/

En virtud de todo lo antes expuesto, este Consejo Directivo concluyé que existieron
elementos de juicio suficientes e inequivocos para afirmar que la igualdad de los precios
ofertados en la licitacién LPI-09/2011 obedecia al cometimiento de la practica anticompetitiva

W
11

prescrita en el Art. 25 letra c) de la LC.
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En conclusion, se desvirtian las alegaciones hechas por la peticionaria en cuanto a que la

practica cometida fue sancionada por este Consejo Directivo con meras presunciones

B. Sobre la violacion al Art. 2 de la Constitucién, ya que la LC no establece la

prohibicion de cooperacién entre sociedades

Sobre este argumento es necesario mencionar que la sola cooperacién entre sociedades no
configura per se un acuerdo anticompetitivo; sin embargo, es evidente que a través de una
cooperacion entre agentes econdémicos pueden propiciarse vinculos entre ellos que propicien
un acuerdo colusorio. Lo que se debe dejar claro es que existen ciertos tipos de cooperacion
entre competidores que pueden constituirse, en determinadas circunstancias, como
elementos que facilitan el establecimiento de vinculos de comunicacién y coordinacion que

pueden conllevar al cometimiento de una practica anticompetitiva establecida en la LC.

Y es que, tal como ya se sefial6 anteriormente, en el procedimiento sancionador se valoraron
integramente todos los elementos incorporados al procedimiento segun el sistema de sana
critica y, de esa manera, se demostré contundentemente que las sancionadas cometieron la

practica anticompetitiva prohibida por el articulo 25 letra ¢) de la LC.

Como se puede advertir en este caso, la conducta ilicita cometida por Sief no fue sancionada
Unicamente por la cooperacion con su competidor; dicha cooperacién fue considerada como
un elemento vinculante que fomentaba la comunicacion y coordinacion entre ambas
sociedades. Tales elementos fueron valorados en conjunto con el resto de los medios
probatorios incorporados (prueba instrumental, testimonial, etc.) que, junto a la injustificada
igualdad de todos los precios ofertados en las diferentes zonas geogréficas, condujeron a
este Consejo Directivo a determinar que efectivamente procedia la sancién por la practica

anticompetitiva realizada por Sief y su competidor.

Finalmente, debe advertirsele a la recurrente que aun cuando la libertad empresarial es uno
de los bienes juridicos protegidos por la Constitucién de la Republica, aquella no es absoluta
e irrestricta; por ejemplo, siendo que la libertad empresarial es un derecho vinculado con la
defensa de la competencia, es preciso que su ambito de actuacién no traspase el marco
constitucional y legal que prescribe la proteccion de la competencia. Si lo traspasa, se
configura una infraccién a la LC que activa el procedimiento sancionador correspondiente. Al
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igual que otras libertades, la empresarial opera con sujecion a una serie de limitaciones

constitucionales y legales encaminadas a asegurar la libertad de los demas.

En consecuencia, se desvirtla el alegato expuesto por la peticionaria, en cuanto a que existe
violacién al derecho de libertad establecido en el Art. 2 de la Constitucién de la Republica.

C. Sobre que este Consejo Directivo determiné el acuerdo sancionado por la
igualdad de precios ofertados en base a presunciones

El Consejo Directivo, segun la recurrente, presumié que hubo un acuerdo de precios por el
simple hecho que estos eran los mismos por hora, si fuese asi -advirtio- se tendria que
multar, a diario, a las distintas gasolineras que ofertan sus productos y que tienden a

coincidir en el mercado con el mismo precio.

Con relacién a este argumento, es oportuno recalcar que este Consejo Directivo realizé un
analisis de todos los elementos incorporados al procedimiento a partir de la existencia de
una identidad de precios ofertados hasta en los centavos y, tal como aparece en la
resolucion impugnada, se relaciond de forma detallada el andlisis de cémo se determind la

existencia del acuerdo anticompetitivo.

Asi, este Consejo Directivo, al examinar, relacionar y analizar bajo las reglas de la sana
critica el expediente de licitacion LPI-09/2011 realizada por ANDA, asi como de cada
elemento probatorio incorporado en el expediente sancionador, demostrd, por medio de
prueba documental y testimonial, que la identidad de los precios por hora ofertados por las
sociedades sancionadas era producto de un acuerdo anticompetitivo. En efecto, tal como se
detalld en la letra A del presente romano, por medio de varios elementos probatorios se
corroboré que la identidad de los precios ofertados era producto de un acuerdo. L L

Por lo anterior, este Consejo Directivo desvirtia el alegato de la solicitante, ya que el
acuerdo sancionado no se determiné con base en meras presunciones; todo lo contrario, tal
como se ha expuesto en los parrafos anteriores, se determiné luego de examinar de forma
integral los distintos elementos probatorios incorporados en el transcurso del procedimiento

(documentos, declaraciones, etc.), y dicho andlisis concluyé en que existian suficientes
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pruebas para determinar que los ahora recurrentes incurrieron en el ilicito prohibido por la
letra c) del articulo 25 de la LC.

Por otra parte, en cuanto a que se deberian multar a los agentes econémicos que operan en
el mercado de la distribucién minorista de combustibles, especificamente aquellos
propietarios de estaciones de servicios de gasolinas y diesel, por una supuesta igualdad de
precios, es necesario aclarar que el caso recurrido es diferente al ejemplo planteado, ya que
se trata de una licitacion publica, en donde, dadas las caracteristicas en que se ejecuta, el
precio que ha de ser ofertado no es de conocimiento publico sino que es conocido por los
competidores hasta la apertura de ofertas. Por el contrario, en el caso de bienes o servicios
ofrecidos en un mercado, fuera del marco de una licitacién publica, las condiciones en las
cuales los agentes econdmicos compiten difieren totalmente de las condiciones de
competencia de una licitacién publica, ya que en los procedimientos licitatorios la

competencia se realiza ex ante y los precios ofertados se establecen de manera secreta.

Ademas, para comprobar un acuerdo anticompetitivo en una licitacion se requiere de un
analisis de variables distintas e independientes, pues obedecen a circunstancias y supuestos
facticos, juridicos y econémicos diferentes. El caso traido a cuento por el apoderado de la
recurrente escapa del analisis efectuado en el presente expediente y por ello no pueden

hacerse evaluaciones comparativas.

Por tanto, se desvirttia el alegato expuesto por la peticionaria, en cuanto a que se determiné

en base a presunciones el acuerdo sancionado por la igualdad de precios ofertados.
D. Sobre la homogeneidad de los costos y precios del servicio licitado

Finalmente, Sief expuso que “...dada la variedad del mercado ofertante de este tipo de
servicios son muy similares en sus respectivos costos hora hombre, precio de combustible
con el que se mueve la gria, depreciacién, entre otros (...) los precios de este tipo de
servicios son sumamente similares, porque responden a un mercado especifico en el que
participan muchos competidores y no es exclusivo de pocas empresas”.

En efecto, la igualdad de un precio en un mercado tiende a ser mas factible cuando el

producto o servicio que ofrecen las empresas es relativamente homogéneo; no obstante,
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cuando se refiere a la presentacién de ofertas en una licitacion, no existe posibilidad de
conocer entre los ofertantes —de forma previa al acto de apertura de ofertas- el precio que ha
de ser propuesto por cada agente econémico, en razén de su caracter secreto, en sobre
cerrado, teniéndose conocimiento de ellos hasta el momento en que la institucion licitante

realiza el acto de apertura de ofertas.

7s. En una licitacion, cuando los ofertantes son agentes econémicos independientes, implica que
estos poseen estructuras financieras y de costos diferenciadas, asi como capacidades
instaladas distintas, entre otros; estas diferencias deberian hacer que los precios a ofertar
por sus productos o servicios en una licitacion sean distintos unos de otros, aun cuando

estos sean homogéneos.

6. Ademas este Consejo evidencié que la identidad de precios lo fue alin en zonas geograficas
distintas, $79.10 délares con IVA incluido, sin importar la distancia entre cada regién en
donde se encontraba la estacion de bombeo (a nivel nacional), situacion que sin lugar a

dudas influye en la determinacién de los costos.

7. Por tanto, resulto poco factible y razonable desde un punto de vista econdémico encontrar una
coincidencia —hasta en los centavos- en los precios ofertados en una licitacion por parte de
dos agentes econdmicos independientes, pese a que los servicios ofertados sean los

mismos.

5. Siendo asi, se desvirtia el alegato expuesto por la peticionaria, en cuanto a la

homogeneidad de los costos y precios del servicio.

VI. Conclusion

En razén de lo expuesto en los romanos IV y V de la presente resolucion, se determina que
todos los argumentos planteados tanto por Agua y Tecnologia como por Sief, han sido
debidamente desvirtuados por este Consejo Directivo en el presente recurso de revision, y por
ello habra que confirmar en todas sus partes la resolucién recurrida. L [/\_/

POR TANTO, con base en todas las razones expuestas, en las disposiciones constitucionales y
legales citadas, asi como en los articulos 14 letra f) y 48 de la Ley de Competencia y 12, 74y
77 de su reglamento, este Consejo Directivo RESUELVE: N
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Declarar no ha lugar el recurso de revision interpuesto por Agua y Tecnologia, S. A.
de C. V. y por Suministro Industrial de Equipo y Ferreteria, S. A. de C. V.

Confirmar en todas sus partes la resolucién pronunciada por este Consejo Directivo el
dia veintisiete de febrero de dos mil trece. Como consecuencia, los agentes
econdémicos antes mencionados deberan cancelar la multa, en el plazo de 8 dias

posteriores a la fecha en que se les notifique la presente resolucion.

Notificar a las recurrentes y comunicar a la Administracién Nacional de Acueductos y
Alcantarillados (ANDA).
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